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第3章　Grutter 判決の合憲性審査
第 1節　構成
O’Connor 裁判官は、入学者選抜での人種使用の合憲性審査をする際に、
大学の判断に敬譲を示す厳格審査を適用した。敬譲と懐疑主義は同居できず、
敬譲の組入れは厳格審査を歪めると批判される（第 2 章 3 節 2 項）。本章で
は、O’Connor 裁判官の理解する敬譲型の厳格審査が、人種使用の合憲性審
査に際して、具体的にどのような審査を展開したのかを考察する。
まずは、Grutter 判 O’Connor 裁判官法廷意見が目的審査をどのように行
ったのかを考察する（第 2 節）。次に、同法廷意見が手段審査をどのように
行ったのかについて考察する。同法廷意見は、目的達成のために選択された
手段が密接に仕立てられているための要件として、志願者の個別の考慮（第
2 節 1 項）、人種中立策的な代替策の真剣で誠実な考慮（第 2 節 2 項）、時間
的制約（第 3 節 3 項）を挙げており、各要件が何を意味するのかを考察する。
最後に、本章の議論をまとめる。
第 2節　目的審査
厳格審査は、人種区分の違憲性を推定し、目的と手段が合憲だという証明
を政府に課す 420。通常は、政府の行為には合憲性が推定されるが 421、政府
が人種区分を使用するときには、その推定はなされない 422。Grutter 判決
O’Connor 裁判官法廷意見は厳格審査を適用するが、修正第 1 条に基づき教
育的任務に係るロー・スクールの判断を敬譲し、反証がなければ、ロー・ス
クールの側に誠実さを推定すると示し 423、証明責任を移行させている 424。
同法廷意見は、多様な学生構成から生じる教育的利益がやむにやまれぬ利
益であるのかを論じたが 425、ロー・スクールの主張が単なる口実に過ぎな
いのかどうかを審査していない 426。他の文脈では、合衆国最高裁は、中間
審査の下でも、判断形成機関の主張が実際の動機づけであるのかを審査して
いる 427。
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実際に、ロー・スクールの判断は、AA の対象とならないマイノリティを
排除する可能性が高い 428。ロー・スクールはアジア系をひとくくりに捉え
るが、アジア系は多様である。成功者の多い日系や中国系がいる一方で、そ
うではないグループがいる。アジア系アメリカ人の合格のハードルは AA
によって高くなっており、後者を排除し 429、不利に取扱う危険がある 430。
同法廷意見は、厳格審査の目的は違憲な目的の「あぶり出し」にあるとする
が 431、AA の対象外のマイノリティが排除される可能性があるにもかかわ
らず、実質的な審査をしないのはその目的に反する 432。
入学者選抜での人種使用を正当化するやむにやまれぬ利益は、多様な学生
構成によって生じる。多様な学生構成は、過少代表のマイノリティの学生が
相当数在籍することで達成される。ロー・スクールは、相当数とは、マイノ
リティの学生が教室での討議に参加し、孤独を感じず、自身の人種の代表者
だと感じず、また代表者だと思われないために必要な人数だと説明する 433。
同法廷意見は、ロー・スクールに対して、過少代表のマイノリティの相当数
の包含がその任務にとって重要であるのは何故かの証明を要求していない
434。また、Grutter 判決の各意見は、あらゆる学生の教育経験が、多様な学
生構成の達成によってどのくらい強化されるのかについて、正確な同意がな
いことを認識している 435。最良の教育のために必要な「相当数」は知られ
ておらず 436、不明確な概念である 437。
同法廷意見は定義できない概念をやむにやまれぬ利益として認めるため
438、多様性の利益の是認はロー・スクールの独断であり 439、ロー・スクー
ルの主張がそのまま裁判所の結論となる 440。Grutter 判決で重要なのは、合
衆国最高裁が学生構成の人種的多様性から生じる利益の達成がやむにやまれ
ぬ目的になりうると考えたことではなく、ロー・スクールがそのように考え
たことから、それがやむにやまれぬ利益だと宣言したところにある 441。ロ
ー・スクールの判断への敬譲が、裁判所の結論を判断形成機関自身の主張と
取り換えるのを許す事態になっている 442。そのため、Grutter 判決での敬譲
の承認は、司法審査の放棄に至るとも批判される 443。合衆国最高裁の結論
がロー・スクールの結論と同じになるとしても、合衆国最高裁は学生構成の
多様性から生じる利益がやむにやまれぬ利益だと自身で結論づける義務があ
る 444。同法廷意見による目的審査では、ほぼすべての AA の目的が合憲に
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なり 445、緩やかに目的審査が行われている 446。
第 3節　手段審査
第1項　志願者の個別の考慮
Grutter 判決以前には、厳格審査の下では、AA が目的に向けて密接に仕
立てられているための要件として、人種による優先は最低限必要なものしか
許されないことが示されてきた 447、とされる 448。Grutter 判決 O’Connor 裁
判官法廷意見はこの基準を放棄し、以下の 4 つの基準にとって代わらせたと
される 449。第 1 に、いずれの人種グループのメンバーを必要なく侵害しな
いこと 450。第 2 に、有用な人種中立的な代替策の真剣で誠実な考慮 451。第
3 に、時間的に制約され、一時的であること 452。第 4 に、選抜に際して各志
願者に「個別の考慮」がなされていること 453。
同法廷意見によれば、個別の考慮の要求の充足によって、不必要な侵害が
避けられる 454。中立策の真剣で誠実な考慮については、同法廷意見は「『人
種中立的な入学者選抜策を発見できなかった』とするロー・スクールの言葉
を額面通りに受取る」と示し 455、実質的に審査が行われていない 456。同法
廷意見は、実行可能になれば、AA を終了するとするロー・スクールの主張
を「鵜呑みにする」と示しており 457、ロー・スクールに定期的審査をほと
んど要求していない 458。個別の考慮は密接に仕立てられているために必要
な唯一の要素であり 459、同法廷意見の示す厳格審査の中核にある 460。Grut-
ter 判決は AA の将来の展開の指針となる青写真であり、大学は各志願者を
個別に考慮している限り、入学者選抜で人種を考慮できる。ほとんどの大学
はこれを実施しているため、同法廷意見の理解する厳格審査の通過は非常に
容易である 461。個別の考慮が唯一の重要な要素であり 462、同法廷意見は厳
格審査が合理性の審査に近くなるほどに、ロー・スクールの判断を敬譲して
いる 463。
第2項　「人種中立的な代替策の考慮」の基準
（1）基準の展開
Wygant 判決 Powell 裁判相対多数意見は、最も厳密な司法審査を人種区
分に適用すると示し 464、手段が主張された目的に向けて密接に仕立てられ
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ている新しい要素として、より侵害的ではない手段が利用できないことを確
実にするために、「合法的な代替策とより制限的ではない手段が使用された
のかどうかの考慮」を要求する新しい法的基準を受け入れた 465。同相対多
数意見は、「（裁判所は）非人種的なアプローチやより密接に仕立てられた人
種区分が、許容しうる行政上の費用で、実質的な利益を促進できるのかどう
かについて、特に慎重な審査をすべき」と示す論稿の主張 466 を肯定的に参
照し 467、手段の使い尽くしまでは要求しない。
Croson 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、リッチモンド市議会が目的の
達成のためにいずれの人種中立的な手段を考慮していないことを 1 つの理由
に、違憲判断を下した 468。同法廷意見は、「人種を意識する救済が適切かど
うかを判断する際に、代替的な救済策の効用を含めて、我々はいくつかの施
策の効用を見る」として Paradise 判決 469 に依拠し、市議会が人種に基づく
クォータ以外の代替策を考慮したという記録はないと示した 470。以上のよ
うに、政府機関がいずれの中立的な代替策を考慮できていないことは、厳格
審査の下で、違憲判断を下す重要な理由となっている 471。
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は以下のように判示し、厳格審査
の合憲性判断の 1 つの基準として、中立策の考慮の基準を用いる。「密接に
仕立てられていることは、あらゆる認識可能な人種中立的な代替策の使い尽
くしを要求しない。それは、大学に対して、学力の維持とあらゆる人種グル
ープのメンバーに対して教育を提供する取組の充足を要求しない。しかしな
がら、密接に仕立てられていることは、大学が求める多様性を達成する、有
用な人種中立的な代替策の真剣で誠実な考慮を要求する。」472
（2）有用な人種中立的な代替策の真剣で誠実な考慮
O’Connor 裁判官法廷意見は、ミシガン大学ロー・スクールが人種中立策
を考慮したとする主張を認める。同法廷意見は、くじ引き制については多様
な要素に言及できないこと、学力を重視しない基準の使用はロー・スクール
の艦船校としての機能を失わせ、別の機関にしてしまうため、「教育的任務
にとって重要である学力を放棄せずに、ロー・スクールは相当数を作り出す
のに現在利用できる人種中立的な代替策を十分に考慮したと納得している」
とした 473。同法廷意見は、「『人種中立的な入学者選抜策を発見できなかっ
た』とするロー・スクールの言葉を額面通りに受取る」とした 474。同法廷
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意見に対し、Thomas 裁判官反対意見は、修正第 1 条の法理は、法廷意見が
与えた程度の敬譲を支持しないと示した 475。また、Kennedy 裁判官反対意
見は、法廷意見による敬譲は厳格審査を放棄しているとした 476。
合憲性審査の寛大さを正当化するために、同法廷意見は、修正第 1 条が大
学に対して、多様な学生構成から生じる利益を達成するために何が最良なの
かを判断する際に、自律性を認めると示した 477。ロー・スクールが実際に
代替策を考慮し、それを否定したとする証拠を参照せずに 478、同法廷意見
がこの結論に達したのは、まさに大学側の誠実さに依拠したからだとされる
479。このことは「政府が非現実的で有用でない人種中立的な代替策を背負い
こむ必要はないことを意味する限りで、確実にそれは目立たない」が、「そ
れが、政府が有用で人種中立的な代替策を考慮することだけを必要とする
（必ずしも採用しない）を意味する場合には、密接に仕立てられているため
に描かれた基準は、政府の判断形成者に驚くべき敬譲の姿勢を想定してい
る」とされる 480。
同法廷意見は、中立的な手段の使い尽くしを要求しない。これは中間審査
と同じであり、同法廷意見に敬譲と懐疑主義が同居しているため、厳格審査
が壊れてしまっているとされる 481。厳格審査が厳密であるためには、中立
的な手段の使い尽くしが要求されるべきとの見解も示されている 482。
（3）中立策の利点
人種的な中立策には厳格審査は適用されないとの見解も示されるが 483、
「差別的な意図や目的」が主とした動機づけの要素であるときには、合衆国
最高裁は政府の行為は常に厳格審査の引き金を引くと示してきた 484。そして、
合衆国最高裁は、平等保護条項が基本的には人種区分によって動機づけられ
た差別から市民を保護することを確立した 485。これらの先例が示される以
前から、合衆国最高裁は、人種的マイノリティへの侵害を意図するいくつか
の中立策を無効にしてきたことが指摘されている 486。
人種的な中立策の中でも、マイノリティへの利益付与を意図する中立策
487 には厳格審査は適用されない 488。そのため、Grutter 判決以前には、数
多くの公立大学が多様な学生構成を達成するために、階層に基づく AA489
や他の人種中立的なアプローチへと向かった 490。マイノリティへの利益付
与を意図する施策への厳格審査の適用の回避は、違法な動機のあぶりだし
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491 を厳格審査の主たる機能とする Croson 判決の立場に反するとされる 492。
Croson 判決 O’Connor 裁判官の相対多数意見の部分は、人種を意識する手
法に対して「詳細な審査をしなければ、どの区分が『良性』あるいは『救済
的』なのか、どの区分が実際には人種的劣等性の違法な概念や単純な人種政
策によって動機づけられているのかを判断するのに単純な方法はない」と示
す 493。また、明確に人種を意識する理由づけが、階層に基づく AA を正当
化する際に許容されると主張するが、他方で、AA における人種の意識が有
害だと主張するのは論理的に矛盾するとも指摘される 494。
一般的に、人種によって動機づけられた人種中立策と人種によって動機づ
けられた人種を意識する施策の双方は「憲法上疑わしい」にもかかわらず、
合衆国最高裁は後者よりも前者が「より侵害的でない」と考えている 495。
この見解は、人種を意識する中立策が、少なくとも直接的には、人種やエス
ニック的観点からの志願者の定義を避けるところにある 496。合衆国最高裁は、
人種区分は「実際には、人種的劣等性の概念を助長し、人種的敵意のある施
策を導くことになる」497 と認識し、AA での人種の明確な使用が非対象者
に憤慨を生じさせ 498、人種間に不和をもたらすことを懸念するが 499、中立
的な手段は動機づけにかかわらず、人種をより前面に押し出さない手法への
合衆国最高裁の選好を充足できる 500。
第3項　時間的制約
（1）カラーブラインドと人種使用
人種区分は不当な行為であるという前提の下 501、カラー・ブラインドな
社会の達成がアメリカ社会の最終目標だと考えられている 502。合衆国は社
会生活において人種が役割を果たさないことを求めてきたのであり 503、判
例でもこの旨を示す意見が見られる 504。1960 年代以降、「カラー・ブランイ
ンド」の理想への支持を表明することは、多くのアメリカ人にとって共通し
た立場となっている 505。合衆国には、人々を人種やエスニックのグループ
ではなく個人として考慮し、メリットに基づいて評価すべきという前提があ
る 506。憲法による平等保護には政府は人々を個人として取扱うことが核心
にあり 507、平等な機会とは人々がその資格に基づいて望む地位について選
抜を受けることである 508。
AA の反対者は、AA は人種やエスニックに基づく「猟官制度」であり 509、
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その受益者に対して、彼らの得た地位が自身の力によるものではないという
考えを助長すると示す 510。この考えによれば、AA の受益者は自尊を害し
511、非マイノリティはマイノリティを劣等視する 512。AA の反対者は、AA
によって地位の獲得を否定された者がその受益者に敵意を抱き 513、各人種
の関係を悪化させ 514、社会を分断し 515、結果として、重大な影響を及ぼす
無秩序が発生することを懸念する 516。こうした懸念から、AA に反対する
裁判官は AA と人種差別的な法を区別せず 517、いずれの人種区分にも厳格
審査を要求し 518、何らの人種を意識する手法も許容しない 519。AA の反対
者は、AA は差別を永続させるに過ぎず 520、人種を使用しないことがカラ
ー・ブラインドの達成に繋がると考えている。
他方、AA の支持者は AA がカラー・ブラインドの達成に重要だと考える
521。AA の支持者は差別を終わらせる可能性のある手段だと AA を捉え 522、
他方で、人種を意識しないことによって、人種間の社会経済的格差が拡大す
ることはカラー・ブラインドな社会の達成を遠ざけるため 523、人種間の格
差の現実を見るべきだと考える 524。AA の反対者には人種を意識しないこ
とで人々を個人として取扱うという考えがあるが 525、AA の支持者から見
ると、反対者には人種に基づいて問題を解決するという前提がなく 526、判
断形成に及ぼす各グループとの力関係を考慮しない 527。AA の支持者によ
れば、人種を考慮しないことはマイノリティの利益の獲得を妨げ 528、人種
的不均衡はマイノリティが無能力だという偏見を助長し 529、スティグマを
課す 530。彼らの見解では、人種を意識しないことこそが人種主義的であり
531、人種的従属を永続させる 532。
だが、AA は人種を意識するため、カラー・ブラインドの概念と緊張関係
にあり 533、常に批判 534 にさらされる 535。AA の正当性をめぐる議論は非常
に激しく 536、多くの公衆からの強力な反対もある 537。AA 支持派の裁判官
は、人種に基づいて人々が永続的に評価されるべきではないと考えており
538、AA が一時的な手段だと示してきた 539。AA の支持者は、AA はカラ
ー・ブラインドな社会を達成するための一時的な手段だと考えてきた 540。
（2）目的
Grutter 判決より前、AA の合憲性に係る合衆国最高裁判決のいくつかの
意見では、修正第 14 条の最終目的は、人種を政府の判断形成から排除し 541、
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グループではなく個人として人々が取扱われることにあると示されてきた
542。この考えに基づき 543、合衆国最高裁のいくつかの意見は、厳格審査の
下で AA が合憲であるためには、AA の実施は一時的で 544、終わるべき日
があり 545、時間的に制約されていなければならないとしてきた 546。いわゆ
る時間的制約の論理 547 が示されてきた 548。
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、以下のように AA の実施は一
時的であるべき旨を示す 549。「この要求［時間的に制約されていること］は、
やむにやまれぬ利益がどのようなものであったとしても、人種区分は潜在的
に非常に危険であり、利益が要求する以上に広範囲にわたってはならない。
人種的優先の永続的な正当化理由を置くことは、この基本的な平等保護の原
則を害する。我々は、政府のあらゆる人種の使用が論理的な終結点を持つべ
きという要求から、人種を意識する入学者選抜策を免れさせる理由を見いだ
せない。また、当該ロー・スクールは、あらゆる『人種を意識する施策が合
理的な期間の制限をするべき』と主張している。」時間的制約が密接に仕立
てられているかどうかを判断する 1 つの要素だとする目的は、人種の使用が
やむにやまれぬ利益の達成に必要以上に及ばないようにし、人々が人種によ
って判断されず、個人として取扱われる社会を達成することだとされる 550。
AA の永続化は、敵意を作りだし、対象者にスティグマを及ぼすと指摘され
る 551。
（3）論理的終結点の意味
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、論理的終結点の意味について、
「高等教育の文脈では、期間の［制限の］要求は、人種を意識する入学者選
抜策のサンセット条項と、人種的優先が学生構成の多様性の達成に未だに必
要なのかを判断する定期的な審査によって充足される」と示す 552。この一
節は、定期的な審査と、救済による AA の正当化が主張された文脈で要求
された人種区分の完全な廃止という最終目標を結びつける必要があったこと
を示しているとされる 553。救済に基づく AA は差別の影響を是正すること
で終了し 554、個人として評価される社会が到来する 555。判例では AA が一
時的であることが再三にわたって強調されてきたが 556、多様性に基づく
AA には期限がなく 557、人種の意識を永続化させる 558、と指摘される 559。
多様性に基づく AA には、差別を意識する場合と意識しない場合がある。
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前者は多様性から生じる利益によって AA を正当化するため、時間的制約
はない 560。後者は差別の救済や防止に関心があり、差別はあるグループが
ある分野に占める人数が少ないと生じる 561。人種主義や差別がなくなった
ときには AA は終了する 562。しかし、差別を防止するために 563、常に人種
を意識してマイノリティの一定数を確保する必要があるため、時間的制約は
ない 564。
多様性には論理的終結点がないにもかかわらず 565、密接に仕立てられて
いるための要件として、時間的制約を挙げるのは矛盾する 566。多様性に基
づく AA は終期に関する問題をなくしているとも指摘されるが 567、それは
カラー・ブラインドの目標を放棄しているとも言える 568。だが、同法廷意
見は定期的な審査に言及しており、時間的制約の要求とは、多様性に基づく
AA についてはその正当性を常に問い続ける必要があることを示していると
も考えられる。実際に、同法廷意見は、AA から中立策に移行するために、
大学は国中の他の学校で使用されている中立策から学ぶ必要があることを示
す 569。今後、多様性に基づく AA を展開する機関は短期では Grutter 判決
に依拠できるが、先例としての価値は徐々に失われ 570、長期には依拠できず、
自身の主張する多様性の価値が正当であること 571 を常に問い続けなければ
ならない 572。故に、Grutter 判決は時間的制約について数多くの要素を考慮
したという評価もなされる 573。しかし、同法廷意見は、実行可能になれば、
AA を終了するとするロー・スクールの主張を「額面通り受け取る」と示し
ており 574、ロー・スクールに対してサンセット条項や定期的審査をほとん
ど要求せず 575、厳格審査を希薄化した 576。
（4）25 年の意味
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、以下のように述べる。「Powell
裁判官が、人種使用が公立の高等教育機関の学生構成の多様性という利益を
促進するために、人種使用をはじめて認めてから、25 年が経過した。この
ときから、良い成績と高い試験の点数を持つマイノリティの志願者数は、実
際に、増加している。我々は、現在から 25 年経てば、人種的優先の使用が
今日承認された利益を促進するのにもはや必要ないと予測する。」577
文言上は 2028 年に AA は終了するが 578、25 年という時間的制約 579 が何
を意味するのかは不明確であり 580、最も興味深い主張だとされる 581。同法
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廷意見は、人種が社会生活で重要な役割を果たし、人種的不均衡が存在する
限りは AA が必要だと示しており 582、学説にもこれと同じ旨を示す見解が
見られる 583。また、Ginsburg 裁判官同意意見は、25 年は希望的観測を示し
たにすぎず、人種的不均衡がある限りは、AA が必要だと示す 584。これら
の見解では、サンセットの要求は具体的な時間的枠組によっては理解されて
いない 585。
他方、Thomas 裁判官反対意見は、25 年間で人種を意識する入学者選抜
策が違憲になるという部分について同法廷意見に同調し 586、25 年のサンセ
ットは、白人とマイノリティ志願者の学力差が縮まることに左右されず、む
しろ絶対的な時間的制約だと述べた 587。しかし、Bakke 判決から 25 年が経
過し 588、マイノリティと非マイノリティの共同体はより人種分離し 589、学
力差は縮まらず 590、むしろ拡大しており 591、非マイノリティと比べてマイ
ノリティの学力は低く 592、25 年後に各人種に学力差がない社会が実現され
る根拠はないとされる 593。故に、AA を終わらせる状況には近づいておら
ず 594、25 年の予測は楽観主義的 595 かつ非現実的 596 で、ユートピア的な望
みであり 597、実行可能性は疑問視される 598。また、未来では予測できない
事態が生じるため、終了時点を具体的に述べるのは不合理だとされる 599。
いずれにしても、25 年後に絶対に違憲になると解釈するのは難しい 600。
Fisher Ⅰ判決では、当事者がこの点を論じず 601、時間的制約は問題となら
ず 602、Fisher Ⅱ判決でも同様であった。この点について、合衆国最高裁は
「各機関が定期的な審査に従事する限り、2028 年を超えて AA の採用が各機
関に許される」のを認めていると指摘される 603。25 年という制限は単なる
格言であり 604、ある世代の後には、AA が必要なくなるという希望以外に
は説明できない 605。25 年を絶対的な時間的制約だとする解釈に従うと、逆
を言えば 25 年間は安全（合憲）とも言え 606、その間は合憲性に関して効果
的な審査がなされないと解釈する余地もある 607。
第 4節　小括
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、反証がなければ、ロー・スク
ールの側に誠実さを推定し、証明責任を移行させており、本来、厳格審査に
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伴う懐疑主義に反する見解を示している。同法廷意見は、目的審査において、
ロー・スクールの主張が実際には口実にすぎないのかを審査していない。特
に、同法廷意見は、多様性の達成に必要な「相当数」の概念について、ロ
ー・スクールの主張する曖昧な概念を認める。そのため、ロー・スクールが
曖昧である「相当数」が達成されていないと主張したときには、人種使用が
認められることになる。同法廷意見は、ロー・スクールの主張をそのまま裁
判所の結論としており、ほぼすべての AA の目的が合憲となり、目的審査
は実体的に機能していない（第 2 節）。
手段審査に関して、志願者の個別の考慮の要求はほとんどの大学がこれを
実施しており、密接に仕立てられているための要件としてあまり意味がない
（第 2 節 1 項）。人種中立的な代替策の基準については、手段の使い尽くしを
要求せず、真剣で誠実な考慮を要求する。同法廷意見は、人種中立的な代替
策を発見できなかったとするロー・スクールの主張を額面通りに受け取ると
しており、厳格審査を放棄していると批判される。真剣で誠実な考慮とは、
判断形成機関に対して中立的な代替策の実体的な考慮を要求していない（第
2 節 2 項）。AA が密接に仕立てられているための要件として時間的制約が
挙げられており、差別の救済を目的する AA の場合、論理的には、差別の
影響がなくなれば AA は終了する。しかし、多様性に基づく AA は差別の
防止のために常に人種を意識してマイノリティの一定数を確保する必要があ
るため、終結点はない。多様性に基づく AA に関して、時間的制約の要求
の意義とは、AA の正当化理由の正統性を常に問い続ける必要があることを
意味する。故に、同法廷意見は AA が正当か否かについて定期的な審査を
要求するが、実際には、実行可能になれば、AA を終了するとするロー・ス
クールの主張を額面通りに受け取ると示しており、この要求は実質的に機能
していない。
O’Connor 裁判官の理解する厳格審査は、合憲性審査に際して、ほとんど
実体的な審査をしておらず、厳格審査という名称を用いてはいるが、厳格審
査とは程遠い。Fisher Ⅰ判決では、O’Connor 裁判官は過度な敬譲をしてい
るため、O’Connor 裁判官の理解する厳格審査は合衆国最高裁の立場でない
ことが明確にされた（第 1 章 9 節）。
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第4章　Fsiher Ⅱ判決の合憲性審査 608
第 1節　構成
O’Connor 裁判官の厳格審査は、入学者選抜での大学の判断を過度に敬譲
し、合憲性審査で実体的な審査をほとんどしていないため（第 3 章 4 節）、
各裁判官から批判された（第 2 章 2 節 5 項～ 8 項）。Grutter 判決で O’Connor
裁判官に同調する裁判官も、判決の結果には同意したが、厳格審査を
O’Connor 裁判官のようには理解していなかった（第 1 章 8 節 2 項（1））。
O’Connor 裁 判 官 の 退 任 後、Fisher Ⅱ 判 決 Kennedy 裁 判 官 法 廷 意 見 は
O’Connor 裁判官の示す厳格審査が合衆国最高裁の見解でないことを明確に
した。同法廷意見は目的審査では大学の判断を敬譲するが、手段審査ではし
ないという見解を示している。本章では、同法廷意見が具体的にどのような
合憲性審査を行ったのかを考察する。
まず、Fisher Ⅱ判決の概要を説明する（第 2 節）。次に、当該判決につい
ていかなる予測がされていたのかを示す（第 3 節）。以降は、同法廷意見の
行った合憲性審査を具体的に考察する。まずは、目的審査（第 4 節）、証明
責任の所在（第 5 節）を考察する。Grutter 判決では、「相当数」に関する
大学の判断への敬譲が審査基準の厳格度を著しく緩めることになったが、同
法廷意見がこの点にいかなる判断をしたのかを示す（第 6 節）。当該判決で
は、州内の各高校の成績上位者に州立大学への入学を許可する Top10% プ
ランが、入学者選抜の大部分を占めており、人種の使用は限られた範囲でし
か機能しないが、法廷意見がこの点をいかに判断したのかを考察する（第 7
節）。Grutter 判決では、人種中立的な代替策の基準はほとんど機能しなか
ったが、Fisher Ⅱ判決では、この基準がいかに機能したのかを考察する（第
8 節）。第 3 節から第 8 節までの考察を踏まえて、同法廷意見の厳格審査が
学説上いかに評価されているのかを示す（第 9 節）。最後に、本章での議論
をまとめる（第 10 節）。
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第 2節　判決の概要
第1項　事実の概要
テクサス大学オースティン校（UT）はアメリカ合衆国の中で上位の高等
教育機関である。UT は、志願者を評価する際に、試験の点数と高校での成
績を反映した数値（Academic Index（AI））とともに人種を考慮した。こ
の入学者選抜手続は、第 5 巡回区合衆国控訴裁判所により違憲とされた 609。
UT は人種の考慮を止め、AI ともに、UT への志願者の貢献の可能性に関す
る全体的な評価（Personal Achievement Index（PAI））を用いた。UT は
マイノリティに対する経済的支援を行ったが、新入生に占めるマイノリティ
の割合は減少した。
1997 年、テクサス州議会は Top10% 法を採択した。これは、テクサス州
内の各高校で成績上位 10％にあるすべての学生に対して、すべての州立大
学に自動的に入学を許可する。テクサス州には、マイノリティの学生が多数
を占める高校が多数あり、これにより新入生に占めるマイノリティの割合は
Hopwood 判決前の水準を回復した。
しかし、Top10% プランによる合格者には学部ごとの選考が行われ、難易
度の高い学部ではマイノリティの学生の占める割合が少ない。また、UT に
よれば、活発な意見交換は少人数の授業でなされ、その多くでマイノリティ
の学生が不足し、多様な学生構成から生じる教育的利益は生じていない。合
衆国最高裁がロー・スクールの入学者選抜手続でのプラス要素としての人種
の考慮を合憲とした後 610、この問題を解決するために、UT は PAI の 1 つ
の要素として人種を明確に考慮した。
PAI と AI の点数が計算されると、UT の各専攻の入学者選抜の担当者は
PAI と AI の足切点を設定し、これをクリアしたすべての志願者に入学を許
可する。各専攻の入学者選抜の担当者は志願者の人種を知らずにこの判断を
行う。
テクサス州民である Fisher は 2008 年に UT に志願した。Fisher は在籍
高校で Top10% プランにより入学を許可される成績にはなく、AI と PAI に
より評価され不合格となった。Fisher は、入学者選抜手続での人種の使用
が平等保護条項に違反すると主張し、テクサス州西地区合衆国地方裁判所に
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提訴した。当該裁判所は大学を支持する正式な事実審理を経ない判決を認め
た 611。
Grutter 判決は、厳格審査の下での目的と手段の審査に関して、大学の判
断への敬譲を裁判所に要求する。この基準を適用し、第 5 巡回区合衆国控訴
裁判所は大学の人種を考慮する入学者選抜手続を支持した 612。合衆国最高
裁は、Grutter 判決で示された厳格審査の理解は誤っており、正しく理解さ
れた厳格審査の下で判断を下すべきとして原審を破棄し、事案を差し戻した
613（Fisher Ⅰ判決）。第 5 巡回区合衆国控訴裁判所は、Fisher Ⅰ判決で示さ
れた厳格審査を適用し、UT の人種の使用の合憲性を認めた 614。
第2項　意見の構成
Kennedy 裁判官が法廷意見を執筆（Ginsburg, Breyer, Sotomayor 裁判官
同調）。Alito 裁判官（Roberts 首席裁判官 , Thomas 裁判官同調）と Thom-
as 裁判官が反対意見を執筆。Kegan 裁判官は合衆国最高裁裁判官に就任前
に当該事例に係ったため、審理を忌避。
第3項　Kennedy 裁判官法廷意見
Kennedy 裁判官法廷意見は、大学の入学者選抜での人種の使用に厳格審
査を適用し、目的審査では大学の判断を敬譲するが、手段審査では敬譲しな
い旨を示す 615。同法廷意見は、大学は利用可能な人種中立的な代替策が多
様性から生じる教育的利益を充足しないことを証明する責任を負うと示す
616。
上訴人は、UT は多様性から生じる教育的利益を明確に描いておらず、そ
れを生じさせるのに必要なマイノリティ学生の「相当数」を特定すべきと主
張するが、同法廷意見によれば、それは禁止されている 617。同法廷意見は、
大学は、多様性から生じる利益（固定観念の打破、人種相互の理解の促進、
学生に対して多様化する社会に対応する準備をさせること、市民の目線から
正統性のある指導者の育成）を具体的に描いている旨を示す 618。
上訴人は、[Hopwood 判決より以前の入学者に占めるマイノリティの割合
を達成していることから ]UT は 2003 年までに既に相当数を達成しており、
人種を考慮する必要がないと主張するが、同法廷意見によれば、UT は人種
を意識する施策に目を向ける前に多様性から生じる教育的利益を獲得できな
かったと証明している 619。
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上訴人は多様性から生じる教育的利益を生じさせる人種中立的な手段が多
数あると主張するが、同法廷意見によれば、UT はマイノリティに対する経
済支援を強化したが、そのいずれもが多様性を達成できなかった 620。
同法廷意見は、多くの部分で、大学は客観的に測ることができない無形の
質によって定義されるのであり、学生構成の多様性のように、大学の教育的
任務の中核にあるそれらの無形の特徴を定義する際に、大学は相当程度の敬
譲がされるとする 621。同法廷意見によれば、厳格審査の下で、大学は入学
者選抜策の合憲性と効用を定期的に審査し、それを反映し続ける義務があり、
UT はその義務を果たしている 622。
第4項　Thomas裁判官反対意見
Thomas 裁判官反対意見は、同法廷意見の厳格審査は先例から逸脱してお
り、平等保護条項は、高等教育機関の入学者選抜における人種の使用を徹底
的に禁止していると示す 623。
第5項　Alito 裁判官反対意見
Alito 裁判官反対意見は、厳格審査の厳格度は文脈で変わらないと示す 624。
同反対意見によれば、人種の使用は、人種中立的な手段がすべて失敗したと
きに、最後の手段としてのみ許されるのであり、政府は、目的が憲法上許容
しうるものであり、人種の使用が目的達成に必要だと証明する責任がある
625。
同反対意見は、UT は人種的優先を用いる利益を明確に定義しておらず、
密接に仕立てられているかどうかの審査は不可能である旨を示す 626。同反
対意見によれば、UT は人種中立的な施策では相当数を達成できないと主張
する。相当数が何を意味するのかは UT に委ねられており、相当数が達成さ
れているか否かは UT の判断を信じる以外になく、裁判所は UT の施策の
合憲性について慎重な司法審査ができない 627。
同反対意見は、UT はどのグループが過少代表であるのかを判断する際に、
UT の学生の人種構成と州民の人種構成とを比較し、両者の大きな違いが任
務の達成を妨げるとしたが、これは人種的均衡をとることであり、違憲だと
示す 628。
第 3節　判決の検討
アメリカ合衆国裁判所における厳格審査と敬譲─高等教育機関による人種区分と司法審査基準（2・完）（茂木洋平）
17
第1項　判決の予測
Fisher Ⅱ判決では、7 人の裁判官だけが審理に加わり（Scalia の死去。
Kegan の忌避。）、3 人の裁判官から成る 2 つの閥があり（AA 支持：Sto-
mayor, Breyer, Ginsburg　AA 不支持：Roberts, Alito, Thomas）、Kennedy
裁判官が評決を左右する 629。いかなる判断が下るのかについては、予測は
難しかったという見解 630、Kennedy 裁判官が AA に関する判決で合憲だと
示したことがなく、無効にするという見解が示された 631。だが、テクサス
大学の入学者選抜策は Grutter 判決で Kennedy 裁判官が示した合憲となる
ための指針を充足しており 632、合憲判断が下された 633。
第2項　目的審査
Kennedy 裁判官法廷意見は、固定観念の縮減、人種相互の理解の促進、
労働市場と社会の他の部分における多様性に学生を対応させること、「市民
の目線において正統性」を持つ指導者の育成というテクサス大学の目的を肯
定的に参照した 634。同法廷意見は学内だけでなく外部に対する社会的利益
を意識しており、多様性の価値について Grutter 判決と同じことを認める
635。大学には、入学者選抜判断で人種を考慮する必要性を継続的に再評価し、
審査する義務があるが、平等保護条項の遵守と多様性から生じる利益の追求
が均衡しているのを判断するのは、裁判所ではなく大学であるため 636、
Fisher Ⅱ判決は Grutter 判決の法理をほとんど変えていない 637。多様性か
ら生じる利益という一定の決まり文句を描くだけで、目的は合憲となるとも
指摘される 638。
第3項　証明責任の所在
Kennedy 裁判官法廷意見は、人種の使用に目を向ける前に、利用可能な
人種中立的な代替策が多様性から生じる教育的利益を生じさせることを証明
する責任は大学にあるとする 639。同法廷意見は、Top10% プランと人種を
意識しない全体的な審査による入学者の情報を欠いており、それらの計画に
よる入学者と人種を意識する全体的な審査による入学者がいかに違っている
のかを知ることができないと認識する。そして、UT が人種の使用を正当化
する証拠を提示できない結果として、上訴人は敗れたと主張する 640。文脈
固有の事情はあるが、Alito 裁判官反対意見によれば、同法廷意見は証明責
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任を上訴人に負わせる構造になっている 641。
第4項　大学の判断への敬譲 642
Kennedy 裁判官法廷意見は、大学の任務の中核にある無形の質を定義す
る際に、大学の専門知識と経験から大学に裁量を認める。同法廷意見は、目
的審査で大学の判断を敬譲し、大学が多様性から生じる教育上の利益を具体
的に描いており、その利益の達成に必要なマイノリティ学生の相当数は具体
的な数値ではないとする。同法廷意見は UT による相当数の決定に特に異論
を差し挟んでおらず、相当数の判断は UT に委ねられている。これに対し、
Alito 裁判官反対意見は、単純に入学者選抜の担当者が多様性から生じる利
益といった漠然不明確な目的を達成するために人種の使用が必要だと述べる
ことで人種使用が正当化されるならば、手段審査は無意味になるとする 643。
第5項　相当数の判断
Alito 裁判官反対意見は、相当数を具体化しなければならない旨を述べ、
相当数が具体的でなければ、それを達成するために人種の使用が必要かどう
か判断できないとする。これに対し、Kennedy 裁判官法廷意見は、相当数
の具体化は人種的クォータ 644 であり、違憲だとする 645。多様性により AA
を正当化するには、相当数は柔軟でなければならず、その達成には、過少代
表のグループに属する学生の相当数が UT に在籍する必要がある。同反対意
見は UT のヒスパニックの学生数がアジア系を上回るのにもかかわらず、前
者だけが過少代表とされていることを批判する 646。大学における固定観念
や偏見から生じる人種グループ間の分断は、ある人種グループの学生が少な
いことで生じる。このことを考えると相当数は各グループで同じであるため、
同反対意見が主張するように、ヒスパニックよりも学生数の少ないアジア系
が過少代表とされていないことはおかしい 647。
同法廷意見は、未だに相当数に達していないと大学が論証する際に、大学
によって示された研究と、教職員によって示された逸話に依拠する 648。同
反対意見は、明確性や正確性をもっていずれの合理的な総計によって、「相
当数」が達成されたときを定義していないときに、マイノリティ学生の入学
者の「相当数」を未だに達成していないとする UT の正当化理由を支持する
同法廷意見を激しく批判する 649。同反対意見は、UT は、「相当数」が達成
されたと考えるときを知っていると述べる。「言い換えるならば」UT は、
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「我々を信じろ」と言っている 650。同反対意見によれば、同法廷意見は、合
衆国最高裁が Fisher Ⅰ判決でまさに否定したことについて、大学に敬譲を
与えた 651。 
相当数は大学にしか特定できず、測ることが出来ないという考えに基づき
652、同法廷意見は相当数が達成されていないという大学の主張を信頼する
653。逸話の証拠と同様に、数多くの研究の証拠を認める際に、完全に近い敬
譲が大学に与えられ 654、手段審査で敬譲を否定する厳格審査は諦められた
と評される 655。
第6項　最低限の影響の否定
Alito 裁判官反対意見は、以下の旨を述べる 656。入学者選抜判断の多くは
Top10% プランによって実施され、人種の考慮が作用する枠は限られため、
人種を意識しなくとも同じ結果を達成できる。故に、人種の考慮が最低限の
影響しか及ぼさないことは違憲の証拠である。初等中等教育機関の人種を意
識する生徒の割当の合憲性が問題とされた Parents Involved 判決で同じ旨
が示されており 657、同反対意見はこれに従った。
Kennedy 裁判官法廷意見は、「人種を意識することが入学者選抜の判断で
わずかな部分でしか役割を果たしていないという事実は、違憲の証拠ではな
く、密接に仕立てられていることの 1 つの特徴である」とする 658。同法廷
意見は、証拠が「限られていたとしても、人種の考慮が当該大学の多様性に
意義のある影響を及ぼしている」とする 659。その際、同法廷意見は、UT
はマイノリティの学生数を実質的に増やしたとするデータを重視するが、人
種を意識する施策がどの程度の影響を及ぼしたのかに関する証拠は UT によ
って示されていない 660。Parents 判決では、部分的に、学区が、人種の考慮
が重大な影響を及ぼすと証明できなかったために、AA 計画を無効にしたが
661、これとは正反対である 662。
第7項　人種中立的な手段の有無
多様性を達成するための代替的な手段があるかどうかについて、同法廷意
見は、大学がいくつかの人種中立的な施策を行う試みがなされていればよく、
人種使用が最終手段である必要はないとの立場を採る 663。これに対し、反
対意見は人種の使用は最終手段でなければならないとする。Grutter 判決で
はロー・スクールが代替策を誠実に考慮するだけでよかったが、Fisher Ⅱ
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判決は代替策の実践を要求しており、手段審査は厳格化した 664。同法廷意
見は人種の使用が最終手段である必要はないとするが、詳細な手段審査の要
求は「有用な人種中立的な代替策」の展開を加速させ、結果として、中立策
を使い尽くすことを意味する障害を提起することになり 665、中立策の証明
が難しくなるとも指摘される 666。このことは、実際には、人種の使用は「最
後の手段」になるとされる 667。
他方、中立策の要求は、代替策が行政的に許容されるコストで済むこと、
及びそれが人種を意識する計画と同じように作用することであり、非常に軽
度の負担であるとも指摘される 668。
第8項　判決の評価
O’Connor 裁判官の厳格審査には、敬譲と懐疑主義が同居する 669。敬譲は
厳格審査とは相容れず 670、それを骨抜きにするとされる 671。この厳格審査
は、Grutter 判決で、実質的な審査をせずに判断形成者の主張を鵜呑みにし
ており 672、中間審査よりも厳格度が低い 673。
Fisher Ⅰ判決は O’Connor 裁判官の厳格審査が合衆国最高裁の立場でない
ことを明確にし、厳格審査の下で 674、裁判所は判断形成機関の判断を盲目
的に敬譲せず 675、目的審査ではそれを敬譲しないと示した 676。Fisher Ⅰ判
決で示された厳格審査は手段審査の厳格化を示唆し、AA にとって事実上致
命的にもなりうるとも評された 677。Fisher Ⅱ判決は、Grutter 判決よりも
大学に対して AA を正当化するための証明の負担を増し 678、手段審査を厳
格化したとする見解 679 が示される 680。しかし、Fisher Ⅱ判決で、合衆国最
高裁は、大学が中立策の機能不全を証明すべきことを意味することを明確に
したに過ぎず、あくまでも Grutter 判決と比べて厳しいに過ぎない 681。
O’Connor 裁判官の厳格審査の本質を変えるには、目的審査での敬譲を認
めず、裁判所が「相当数」の判断に際して大学に裁量を認めないことが必要
である 682。「相当数」の定義を大学に許すと、大学は「相当数」を充足して
いないと主張して、その意思によって、人種中立的な代替策を否定でき、時
間的制約なしに人種を考慮できることになるとされる 683。反対意見は、こ
れによって、大学が足枷のない権限を持つことを懸念していた。目的審査で
の敬譲は、多様性の利益が抽象的であり、証明や反証ができないため、厳格
審査を掘り崩すとも認識されている 684。Kennedy 裁判官の厳格審査は手段
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審査で顕著な敬譲を示し 685、入学者選抜での人種使用について大学に多大
な裁量を認めており 686、O’Connor 裁判官の厳格審査の本質を変えていない
687。AA への厳格審査の適用に反対する裁判官が彼に同調し、妥協している
のも、まさにここに理由がある 688。
Kennedy 裁判官法廷意見は、問題とされた AA が「独自」のものだと描
いており 689、判旨が将来的な指針として限定的な価値しか有しないことを
示している 680。Fisher Ⅱ判決は、Scalia 裁判官の後任の裁判官による議論
を通じて、合衆国最高裁での新たなコンセンサスが形成されるまでの一時的
なものであり、AA にいかなる審査基準が適用されるのかは Scalia 裁判官の
後任次第だとも指摘される 681。
第 4節　小括
Fisher Ⅱ判決 Kennedy 裁判官法廷意見は、目的審査で実体的な審査をし
ておらず、多様性から生じる利益という一定の決まり文句を描くだけで、目
的は合憲とされる（第 3 節 2 項）。文脈固有の事情はあるが、証明責任の所
在についても原告側に負わせており、O’Connor 裁判官の厳格審査と同じ立
場を示す（第 3 節 3 項）。相当数とは何か、それが達成されたのかに関する
判断についても、O’Connor 裁判官のように、大学側の判断を敬譲する（第
3 節 5 項）。同法廷意見は、相当数が測定不能で曖昧な概念だと認めている。
測定不能な概念が達成されていないと示すことで、大学はいかなるときも
AA の正当性を主張できる。同法廷意見は手段審査での敬譲を否定するが、
それによって手段審査は無意味になる可能性がある（第 3 節 5 項）。実際、
中立的な代替策の基準については、大学に代替策の実践を要求し、O’Connor
裁判官の示す敬譲型の厳格審査と比べて厳しい（第 3 節 7 項）。だが、あく
までも O’Connor 裁判官の基準と比べて厳しいという程度で、軽度の負担を
課したにすぎない（第 3 節 8 項）。　
同法廷意見は、O’Connor 裁判官の示す敬譲型の厳格審査の本質を変えて
おらず、厳格審査を適用しながらも、大学の判断を十分に敬譲し、緩やかに
合憲性審査を行っている。同法廷意見の厳格審査の厳格度は従来の厳格審査
とは程遠く、このことから AA への中間審査の適用を主張する裁判官が同
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法廷意見に同意する。　
結章
敬譲型の厳格審査は、現在の合衆国最高裁の人種区分の合憲性判断を統制
する基準である（第 1 章 11 節 2 項）。合衆国最高裁では、AA の支持派と否
定派の力が均衡する状況にあって、平等の問題に関して、中間派がイニシア
ティヴを握り（第 1 章 11 節 1 項）、敬譲型の厳格審査が合衆国最高裁の法理
を統制してきた。だが、敬譲型の厳格審査を支持する裁判官の中でも敬譲の
程度について理解が分かれており、Kennedy 裁判官が O’Connor 裁判官の
厳格審査の理解を否定し、それが合衆国最高裁の立場でないことを明確にし
たように、その理解は変遷する（第 4 章 2 節 3 項）。Kennedy 裁判官による
敬譲型の厳格審査の理解も、一時のコンセンサスにすぎず、裁判官の構成の
変化によって変遷する（第 4 章 3 節 8 項）。敬譲型の厳格審査の適用を支持
する中間派の裁判官は、厳格審査が AA にとって「事実上致命的」でない
ことを再三にわたって主張した（第 1 章 5 節 2 項 , 7 節 4 項 , 8 節 1 項）。そ
れでもなお、学説では、敬譲型の厳格審査を支える基礎の不安定さから、厳
格審査は AA にとって「致命的」だという理解が示された（第 1 章 7 節 4
項 , 8 節 2 項）。合衆国最高裁で厳格審査が何を意味するのかは、合衆国最高
裁内での裁判官の力関係などを意識しながら、絶えず判例の展開を考察する
必要がある。
厳格審査は、本来、懐疑主義に基づいて敬譲を否定し（第 1 章 2 節 1 項）、
合理性の審査は懐疑主義に基づかずに、敬譲を組込む（第 1 章 2 節 2 項）。
しかし、中間派の裁判官による厳格審査の理解では、厳格審査が否定するは
ずの敬譲の概念が組込まれ、相反する概念（懐疑主義と敬譲）が同居する。
敬譲型の厳格審査は、人種区分に対する懐疑を維持しながらも、文脈に応じ
て合憲性審査の厳格度を緩厳させるために、敬譲の概念を組込んでいる。
これに対し、AA 支持派の裁判官は、AA と差別的な人種区分を性質が異
なるとして区別し、AA への厳格審査の適用を否定する 692。彼らが人種区
分への厳格審査の適用を支持するときには、判断形成機関への敬譲を明確に
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否定する 693。AA 否定派の裁判官は、すべての人種区分に厳格審査が適用
されるとする中間派の O’Connor 裁判官の意見に同調するが 694、判断形成機
関の判断を敬譲すべきと示す場合には 695、人種区分への厳格審査の適用を
否定する 696。AA の支持派と否定派の裁判官は、人種区分にどの審査基準
を適用すべきかを判断する前に、文脈を考慮し、判断形成機関の判断を敬譲
しない場合には厳格審査を、敬譲する場合にはそれよりも厳格度の低い審査
基準を適用している 697。
中間派とそれ以外の裁判官との違いは、判断形成機関の権限や裁量といっ
た具体的な文脈について、個々の事例で問題とされた人種区分にどの司法審
査基準を適用するのかを決定した後、あるいはその前に考慮するのかにある。
平等保護分野では、合衆国最高裁のすべての裁判官は判断形成機関への敬譲
をするかしないかを意識している。
厳格審査への敬譲の組込を真に支持しているのは、中間派の裁判官だけで
ある。厳格審査に敬譲を組込んだことで、大学の入学者選抜での人種使用の
合憲性審査では 698、Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見はほとんど実体
的な審査をせずに合憲判断を下した（第 3 章 2・3 節）。Fisher Ⅱ判決 Ken-
nedy 裁判官法廷意見は、O’Connor 裁判官の理解する厳格審査よりも厳しい
手段審査をするが、その本質を変えておらず、厳しい合憲性審査をしていな
い（第 4 章 3 節）。敬譲型の厳格審査は、厳格審査という名称を付いている
が、その実体はかなり緩やかに合憲性審査を行っており、厳密に審査してい
ない。
本稿は合衆国最高裁の敬譲型審査をめぐる議論を考察した。本稿で考察し
たのは AA の審査基準をめぐる議論の一部にすぎず、アファーマティヴ・
アクションの司法審査基準をめぐる日本での議論の考察には、さらに多くの
アメリカの議論の考察が必要である。日本との比較は他日の課題だが、最後
に日本の議論に若干触れておく。日本の裁判所は司法審査基準を明確に採用
していないが 699、日本の学説はアファーマティヴ・アクションにどの司法
審査基準が適用されるべきかを論じてきた。アファーマティヴ・アクション
の主たる対象になるのは社会・経済的に不利な状況にあるグループであるた
め、憲法第 14 条 1 項後段列挙事由やそれに類する区分に基づくアファーマ
ティヴ・アクションの合憲性が問題となる。後段列挙事由には、それに基づ
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く異なる取扱の合憲性審査の際に、厳格度の高い司法審査基準が適用される
という意味で、特別な意味があるとする説が現在ではおおむね支持されてい
る 700。多くの学説は、アファーマティヴ・アクションが実質的平等を保護
すること 701、アファーマティヴ・アクションは多数派が少数派を優遇する
ものであり、敵意から生じたのではなく 702、多数派が民主過程を通じて是
正することが容易であること 703 等を理由に、列挙事由等に基づく異なる取
扱とアファーマティヴ・アクションを区別する。この区別に基づいて 704、
多くの学説は中間審査を下回らない程度で列挙事由に基づく区別に本来適用
される基準よりも低い審査基準の適用を主張し 705、近年では合理性の審査
の適用を主張する説 706 もある 707。
他方、アファーマティヴ・アクションへの厳格審査の適用を主張する見解
もある 708。この見解は、疑わしさを推定して厳格審査を適用しても、「硬直
的」に厳格審査を捉えなければ、厳格審査の下でもアファーマティヴ・アク
ションが通過する可能性があるとする 709。その根拠として、Adarand 判決
で法廷意見によって AA の厳格審査通過の可能性が示され（第 1 章 7 節 4
項）、Grutter 判決が法廷意見によって厳格審査の下で実際に合憲判断を下
したこと（第 2 章 2 節）を参照する 710。通過可能性の根拠とされる判決では、
敬譲型の厳格審査の下で、非常に緩やかな合憲性審査がなされた（第 3 章
2・3 節）。司法審査基準は「合憲性を計る物差」であり 711、各審査基準の合
憲性審査の緩厳には幅があるが 712、おそらくは日本のどの論者にとっても、
敬譲型の厳格審査の実体は厳格審査の幅に収まらない 713。アファーマティ
ヴ・アクションに関して、合衆国最高裁の判例を参照する際には、その内容
を精緻に把握し、敬譲型の厳格審査の実体を正確に理解する必要がある。
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